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Resumen:

El presente articulo tiene como finalidad abordar de una manera sucinta el marco
tedrico de la dinamica del regionalismo y el multilateralismo en el comercio
mundial, asi como también la necesidad de establecer una sinergia entre el
comercio “bilateral” y el comercio “multilateral” en general, y de manera especifica,
respecto a sus mecanismos de resolucion de disputas. El propdsito fundamental
del ensayo es que tanto los conocedores como aquellos que se estan
introduciendo en la tematica del Derecho Comercial Internacional puedan tener
una vision holistica de la dupla regionalismo-multilateralismo, visto desde una
perspectiva dual de lo general a lo particular, de la génesis del problema del
regionalismo y el multilateralismo, hasta temas particulares y mas complejos,
como la integracién o sinergias de los mecanismos de resolucion de disputas de
acuerdos de libre comercio y el mecanismo de resolucion de disputas de la OMC.
Esta tematica es particularmente importante para los paises pequefios
geograficamente, tales como los miembros del DR-CAFTA, ya que a través del
“sistema judicial internacional” de cuestiones comerciales, pueden convertirse en
actores de primera linea en la discusion de temas trascendentales, tales como los
subsidios a la agricultura en paises desarrollados, propiedad intelectual,
democratizacion de las instancias de decision en las rondas de comercio,
comercio y desarrollo, relaciones econdmicas multilaterales, relaciones

econOmicas Norte-Sur, entre otros.

Este articulo constituye la base del seminario que impartimos en Enero pasado en
la prestigiosa Universidad de Costa Rica (UCR), dentro del marco del programa
“Por una Cultura de Cumplimiento en los paises miembros del DR-CAFTA’,
patrocinado por el Trust for the Americas, la Organizacion de Estados Americanos

(OEA), y tan augusta casa de altos estudios.



Agradecemos infinitamente el espacio, apoyo y recibimiento de las autoridades de
la Universidad, en especial, de nuestras queridas amigas Anahi Fajardo y Beatriz
Slooten, que tanto empefio pusieron en aras de que el seminario estuviera al

alcance de la calidad de la UCR.

1.- Breve explicacion de la dindmica del Regionalismo vs Multilateralismo.

De las cenizas de la Segunda Guerra Mundial, a raiz de un acuerdo entre las
potencias aliadas que disefiaron la nueva arquitectura econémico-financiera, se
hicieron los primeros esfuerzos a los fines de crear un marco regulatorio del
comercio internacional. Junto al Banco Mundial (BM) y el Fondo Monetario
Internacional (FMI), instituciones nacidas de los acuerdos de Bretton Woods, se
planificé la creacion de la International Trade Organization (ITO) u Organizacién
Internacional del Comercio como la otra pata del tripode internacional que serviria

como sistema regulatorio de los flujos comerciales entre los Estados.

No obstante, por razones de politica interna, los Estados Unidos de Norteamérica
(EEUU), la principal potencia victoriosa de la Segunda Guerra Mundial, y en aquel
entonces el motor de la economia mundial, no se adhiri6 a la “Carta de la
Habana”, tratado fundacional de la ITO? El Partido Republicano, que a la sazén
dominaba el Congreso de los EEUU, alegando razones de soberania, no permitié
qgue la Administracion del Presidente Harry Truman, del Partido Democrata,
insertara a los Estados Unidos en otra organizacion internacional de vital
importancia para la reconstruccion econémica-comercial del planeta, debido a que

los Estados Unidos ya se habia hecho miembro del FMI y el BM respectivamente.

2 Jagdish Bhagwati, Termites in the Trading System: How Preferential Agreements Undermine Free
Trade, Oxford University Press, 2008, pag.19.



Con la negativa de los EEUU de formar parte de la ITO, el instrumento marco de la
regulacion comercial internacional, el Acuerdo General Sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT), se convirtio en la institucién de facto que regularia
los aranceles y tarifas aduaneras hasta la creacion de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) en 1994. Asimismo, este acontecimiento histérico tuvo
repercusiones importantes en el devenir del comercio internacional en las
proximas décadas, al no dejar de manera taxativa todo un sistema comercial
internacional, sino un instrumento marco de regulacion del comercio, de limitado
alcance tanto operativo como regulatorio. En adicion, este hecho abrio las puertas
a la praxis de la “realpolitik” en el comercio internacional, en vez de sentar las
bases de un sistema predecible, transparente, y con perspectiva de un alcance

cuasi-global.

En pocas palabras, el “multilateralismo” en el comercio internacional empezo
siendo un “hijo bastardo” de la politica interna de los Estados, como lo sigue
siendo hoy en dia en el debate de la Ronda de Doha, no obstante ser ese otro

tema de discusion para otro articulo.

Veamos pues una conceptualizaciéon del regionalismo desde una perspectiva

histdrica y su relacién con el sistema multilateral de comercio.

1.1.- Conceptualizacion del fenédmeno “Regionalismo”.

El regionalismo tal cual se entiende en la terminologia juridico-comercial es
simplemente un acuerdo comercial entre dos o mas partes miembros de la OMC,
excluyente de los demas miembros que no sean signatario del mismo. O en
palabras de la propia OMC: “cualquier acuerdo comercial que involucre a dos o

mas paises pero menos que la totalidad de los miembros de la organizacion. 3

® Theresa Carpenter, A Historical Perspective, en Multilateralizing Regionalism: Challenges for the
Global Trading System, Editado por Richard Baldwin y Patrick Low, Cambridge University Press,
2009, pags.13-14.
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A juicio de Theresa Carpenter, es bastante practico saber el alcance de este
concepto, debido a la complejidad de acuerdos de libre comercio que se engloban
en el mismo. A modo de ejemplo, puede haber acuerdos que enmarquen a
diversos miembros, como es el caso de la Union Europea, o tan solo que tengan a

dos miembros, como es el caso de la India y Sri Lanka®.

Acuerdos comerciales que se enmarquen dentro de la tipologia regionalista,
pueden estar cerca geograficamente o no estarlo, por lo que el término
“regionalista” no es limitativo en cuanto a su alcance, a una relacién directa con la
geografia de los paises. Por ejemplo, acuerdos como el MERCOSUR o la SADC
(South African Development Community Trade Agreement, por su significado en
inglés), son tipicos ejemplos de acuerdos comerciales en un area geografica
proxima. Asimismo, acuerdos bilaterales como el de USA-Chile, o Suiza-
Marruecos, o USA-Jordania, son buenos ejemplos que muestran que acuerdos
comerciales “regionalistas” no necesariamente implican una proximidad geografica

de las partes®.

Las razones genealdgicas de este fendmeno, se pueden resumir en las siguientes:
a) La busqueda o acceso a mercados; b) Avanzar objetivos de politica exterior; c)
Influenciar las politicas domésticas de los socios comerciales, por ejemplo, en las
areas de propiedad intelectual y migracion; d) El “efecto CNN”, o el hecho de
buscar publicidad por firmar un acuerdo de libre comercio, sin necesidad de tomar
en cuenta la substancia o contenido del mismo; e) El “motivo del laboratorio o
experimentacion”, es decir, el hecho de que un Estado quiera experimentar con
diferentes formas de normas internacionales o liberalizacibn comercial, quizas

antes de embarcarse en compromisos Yy liberalizaciones a una escala

multilateral®.
*1d., pag.14.
®d.

®1d., pag.13. Para mas detalles revisar el informe de la Primera Comisién Warwick (2007) en:
http://www2.warwick.ac.uk/research/warwickcommission/archive/worldtrade/
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1.2.- Evolucién histoérica del “Regionalismo”.

A juicio de Carpenter y especialistas como Jagdish Bhagwati, ha habido tres olas

de “regionalismo”, las cuales esbozaremos brevemente a continuacion:
1) Primera Ola del “Regionalismo”.

La formacion de la Comunidad Econdémica Europa o European Economic
Community (EEC) en 1958 fue un parteaguas en la historia del regionalismo’. El
“regionalismo europeo” fue concebido por los intereses de seguridad nacional de
Francia. Dentro del contexto de la Guerra Fria, y la confrontacion Este-Oeste,
Francia buscé fortalecer sus vinculos comerciales con su aliado de guerra:
Inglaterra. En 1955, Francia elabor6 dos proposiciones: 1) Posible union
comercial entre Francia e Inglaterra, y 2) el requerimiento de Francia de formar
parte de la British Commonwealth. Estos acercamientos fueron hechos aficos por
razones de geopolitica. En el siempre importante y volatil Medio Oriente, en una
jugada maestra por el control del Canal de Suez, el Jefe de Estado de Egipto,
Gamal Abdel Nasser, derroté a los ingleses en la lucha por tan importante arteria
comercial; y en consecuencia se desvanecieron los planes de una unién comercial
entre Francia y Gran Bretafia, a raiz de la perdida britanica del control de tan

importante via comercial.

Un afio después, Francia se alié a Alemania, y juntos formaron la “European Coal
and Steel Community” o “Comunidad Europea del Carbdn y Acero”, que puso bajo
una misma autoridad las industrias metallrgicas francesas y alemanas,

disminuyendo de esa manera las perspectivas de guerra entre ambas naciones®.

"Id., pag.17.
®1d.
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El Tratado de Roma (1958) obviamente no cumplia con el espiritu del Art.XXIV?,
en el sentido de que excluia a todo un sector, el siempre importante sector
agricola. No obstante no cumplir con los requerimientos del Art.XXIV, dicho
acuerdo fue aprobado en el seno del GATT debido a que estaba entre los
intereses de los Estados Unidos tener una Europa fuerte, pro-mercado,
anticomunista, como un frente o punta de lanza contra la Unién Soviética, dentro
del contexto de la Guerra Fria'®. Esto es otro claro ejemplo, de que a la hora de
analizar los acuerdos comerciales, es imprescindible tener una visién holistica de
los mismos, dado que confluyen intereses diversos, desde aspectos puramente
econémico-comerciales hasta asuntos relativos a cuestiones de seguridad

nacional e intereses geopoliticos.

El Acuerdo de la Comunidad Econémica Europa, asi como el EFTA (otro acuerdo
comercial europeo pactado simultineamente al de la Comunidad Econdmica
Europea, liderado por Inglaterra como una forma de contrarrestar la naciente union
liderada por el eje franco-aleman®') fueron tan solo dos de los 57 acuerdos de este
tipo que se pactaron entre el periodo de 1955 a 1974%2. Tal y como plantea
Carpenter: “Importantes eventos de caracter geopolitico y movimientos como el de
la descolonizacion, el surgimiento de los ‘No Alineados’, y la promocion del
paradigma para el desarrollo, mejor conocido, como el ‘modelo de sustitucion de
importaciones’, que fue desarrollado esencialmente durante el periodo de
entreguerras, bajo la influencia del trabajo inicial del distinguido economista
argentino Raul Prebisch y la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL)™®, contribuyeron con la proliferacién de acuerdos preferenciales de
comercio. Estos acuerdos entre paises que acababan de lograr su independencia,
fueron motivados esencialmente por razones politicas mas que estrictamente

comerciales. Asi vemos que el “Acuerdo Tripartito” entre Egipto, India y

9 Bhaghati, supra n.1, pag.22.
1% Carpenter, supra n.2, pag.17.
! Los siete miembros originales de la EFTA fueron Austria, Dinamarca, Noruega, Portugal, Suecia,
182uiza e Inglaterra. En Carpenter, supra n.2, pag.18.
Id.
¥ d.
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Yugoslavia, cuyos lideres fueron los “padres fundadores” del “Movimiento de los
No Alineados”, contemplaba la reducciéon de un 50 por ciento de las tarifas de 193

productos™.
e Los primeros ejemplos de Regionalismo en América Latina.

En cuanto a América Latina y el resto de “paises del tercer mundo”, también se
abocaron a lograr una mayor integracion comercial en la medida de sus

posibilidades econdmicas.

En América Latina, el fenomeno del regionalismo ha estado presente de manera
permanente desde las décadas de los 60 y 70. Luego de haber logrado los
primeros avances en el proceso de produccion econdmica, los lideres del
hemisferio se fueron preparando para lograr mayores cuotas de mercado,
atendiendo la limitacion del tamafio de los mercados latinoamericanos, Yy
asimismo, cambiar el paradigma econdémico regional a través de industrias de
capital intensivo. En ese tenor, surgieron iniciativas como el Mercado Comun
Centroamericano, la Comunidad del Caribe (CARICOM), y la Comunidad Andina™.
También surgieron iniciativas “pan-latinoamericanas”, destacandose el LAFTA
(Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio) y después la ALADI (Asociacion
Latinoamericana de Integracion), que pensé el establecimiento de un area de libre
comercio y una unién aduanera, respectivamente, a través del otorgamiento de

preferencias econémicas regionales y bilaterales entre sus miembros™®.

“1d.

'® Tres de las 4 “uniones comerciales-aduaneras” en el hemisferio fueron creadas en las décadas
de los 60-70: El Mercado Comun Centroamericano (1961); la Comunidad Andina (1969); y la
Comunidad Econdmica del Caribe (CARICOM) creado en 1973. El cuarto, el Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR), fue creado en 1991 y entré en vigencia en 1995. En Carpenter, supra n.2,

ag.19.

PG Establecida en 1960, el ALALC contaba con 11 miembros: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perl, Uruguay y Venezuela. El Pacto Andino, que fue
establecido 9 afios después, fue supuestamente un ejemplo temprano de “building block”
subregional con la tendencia a convertirse en un area de libre comercio. Nacido en 1980, el ALADI
fue construido sobre los cimientos del ALALC, pero adopté una aproximacion mas flexible para
lograr el libre comercio entre las naciones, dado que permitié acuerdos subregionales y bilaterales
de caracter limitado a parte de las preferencias regionales. En la actualidad el ALADI sirve como
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2) Segunday Tercera Ola del Regionalismo.

La “segunda ola” de regionalismo, como ha sido bautizada, por el profesor
Bhagwati (1999), empezé a mediados de la década de 1980, con el lanzamiento
de la Ronda de Uruguay. A juicio de los especialistas, dos elementos
diferenciaban esta “segunda ola” de la “primera ola” de regionalismo. En primer
término, el giro de 180 grados de los Estados Unidos, al pasar de un enfoque
“‘multilateralista” a un enfoque “bilateralista”, negociando acuerdos preferenciales
de comercio con distintos paises alrededor del mundo. Este cambio de posicion
de los Estados Unidos, se debi6 en gran medida a la lentitud de las negociaciones
multilaterales, al avance de Europa Occidental en negociaciones bilaterales en la
medida que perfeccionaba su propia integraciéon®’, y también a la presién interna

de empresas norteamericanas para lograr mejor acceso de mercados.

En el plano del hemisferio occidental, América Latina se abocé a un proceso que

"8 en la cual muchos de los paises de la

algunos denominan “regionalismo abierto
region efectuaron liberalizaciones comerciales de manera unilateral y multilateral.
Dentro de ese marco de efervescencia por la liberalizaciébn comercial, surgié un
bloque regional de suma importancia para el comercio en el hemisferio, asi como
también el comercio mundial: el Mercado Comudn del Sur (MERCOSUR). Es
importante acotar, que todo este proceso se llevé a cabo dentro del contexto y
aplicacion de politicas de corte “neoliberal” en la regiéon y siguiendo los

lineamientos del denominado “Consenso de Washington”.

Asimismo, otro punto trascendental en esta ola del regionalismo, fue la

concretizacion del NAFTA, el acuerdo de libre comercio entre Canadd, Estados

un “acuerdo-marco” para muchos acuerdos bilaterales y uniones aduaneras en el hemisferio,
destacdndose el MERCOSUR. En Carpenter, supra n.2, pag.19
17
Id., pag.20.
¥ 1d., pag.21.
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Unidos de Norteamérica, y México. A juicio de Carpenter, “el NAFTA significé una
aproximacion revolucionaria al regionalismo en el hemisferio occidental, al
materializar un acuerdo de libre comercio NORTE-SUR, entre socios comerciales
con tantas asimetrias, con limitadas o practicamente nulas preferencias para el
menos desarrollado de ellos. Anterior al NAFTA, la integracidon comercial en
América Latina usualmente significo acuerdos entre paises en vias de desarrollo, y
estos a su vez incluian tratos preferenciales entre sus miembros (por ejemplo, el
ALADI). En adicion, el NAFTA fue mas alla que el tema fundamental de acceso a
mercado, al incluir compromisos mas profundos en toda una gama de temas
comerciales, que respondi6 a un enfoque mexicano para atraer inversiones

extranjeras.”®

3) Tercera Ola del Regionalismo

En cuanto a la “tercera ola” del regionalismo, la misma pueda resumirse como la
continuacion de este fenomeno a partir de la conclusiéon de la Ronda de Uruguay,
y teniendo como modelo el proceso de integracion politica, econdémica, y comercial
que han llevado a cabo los paises miembros de la Unién Europea, que

actualmente cuenta con 27 miembros.

2.- Breve explicacion del vinculo del “Regionalismo” con el sistema
multilateral de comercio: Articulo XXIV del GATT.

Una caracteristica sine qua non de los acuerdos comerciales “regionalistas”, es su
notificacion a la Organizacion Mundial del Comercio, dentro del marco de las
excepciones del Art.XXIV de la OMC, y la “Enabling Clause” o “Clausula

Habilitante”.

4.
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La fisonomia de la OMC o de cualquier acuerdo de libre comercio “regionalista”
esta basada en dos principios cardinales: 1) El principio de nacién mas favorecida;
y 2) Principio de trato nacional.

A grandes rasgos se pueden resumir de la manera siguiente: 1) El principio de
nacion mas favorecida (NMF) implica que los beneficios otorgados a un
determinado miembro del acuerdo, deben otorgarseles a todos los demas
miembros; 2) El principio de trato nacional por su parte sirve para garantizar

igual trato entre un inversionista extranjero y un productor nacional.

El articulo | del GATT establece que “concesiones comerciales otorgadas a un
miembro estan supuestas a aplicarse inmediatamente y sin condiciones a todos
los miembros del tratado”. En este articulo se consagra el principio de nacién mas
favorecida en el principal tratado que regula el comercio mundial. A pesar de
estar incorporado este principio como columna vertebral del sistema multilateral de
comercio, se han acordado mas de 550 acuerdos comerciales bilaterales desde el
nacimiento del GATT, de los cuales 330 han entrado en vigencia, y de este

ndmero las 2/3 partes han sido notificados a la OMC?.

Este dato empirico muestra la importancia del “regionalismo” en el comercio
internacional, o en términos culinarios como lo pusiera el distinguido economista y
profesor de la Universidad de Columbia, Jagdish Bhagwati, el mundo ha preferido

ordenar un “spaghetti bow!”?*

para satisfacer su apetito comercial.

Todo este problema se inicia con la concepcion y redaccion del Art. XXIV tanto en
el “GATT de 1947” como en el “GATT de 1994”, donde se permitié a los Estados
miembros formar “uniones aduaneras” y “areas de libre comercio”, bajo la premisa

de que a mayor integracion entre las partes, mejor para el comercio mundial,

20

Id., pag.16.
! Méas adelante abordaremos el tema del Spaghetti Bowl, pero para una mejor comprension, ver la
obra del profesor Bhagwati: “Termites in the Trading System: How Preferential Agreements
Undermine Free Trade”, Jagdish Bhagwati, Oxford University Press, 2008.
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siempre y cuando “el proposito no sea subir los aranceles al comercio con ofras

partes signatarias [del GATT]??.

Tanto en la practica de la jurisprudencia comercial internacional, como en las
obras de los doctrinarios, no se le pone tanta importancia a la cuestion netamente
juridica del Articulo XXIV, debido a que el mismo ha sido obviado por todos los
miembros de la OMC, por diversas razones, tal y como hemos visto en la
genealogia del “regionalismo” en el acapite anterior. Incluso, en el unico caso que
se ha ventilado de manera mas extensa la cuestion del Art.XXIV en la OMC
(Turquia vs Textiles Indios, o en inglés “Turkey—Restrictions on Imports of Textile
and Clothing Products”), se da como bueno y valido que el acuerdo aduanero
entre Turquia y la Union Europa que fue demandado por la India por ser perjudicial
para su industria textil. El panel de apelaciéon de la OMC consideré que se
cumplieron con los requisitos mandatorios del Articulo XXIV, y en consecuencia,
no habia necesidad de buscar o hacer un peritaje sobre el cumplimiento de los
mismos?. Un dato relevante y significativo que puede ayudar a explicar este
“laissez faire” y “laissez passer” en la jurisprudencia comercial internacional, es el
hecho de que tan solo Mongolia, es el Unico Estado en el mundo que no ha
pactado un acuerdo de libre comercio.

En consecuencia, se da como un hecho valido que el “regionalismo” es un
fendmeno bastante arraigado, y por consiguiente, lo importante es buscar las vias
de avenencias con el multilateralismo. Abordaremos con mas detalles este
aspecto juridico, cuando veamos lo concerniente a las posibles soluciones del

Derecho Internacional Publico a la disyuntiva del regionalismo vs multilateralismo.

Como breve resumen histérico de la inclusiéon del Articulo XXIV en el GATT,

diversos especialistas e historiadores, han elaborado distintas hipotesis al

22 Articulo XXIV del GATT.

28 Joost Pauwelyn, Legal Avenues to ‘multilateralizing regionalism’ Beyond Article XXIV, en
Multilateralizing Regionalism: Challenges for the Global Trading System, Editado por Richard
Baldwin y Patrick Low, Cambridge University Press, 2009, pag.369.
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respecto, que muestran una vez mas la interrelacion del derecho comercial
internacional con la geopolitica y politica comercial. Por ejemplo, estos consideran
que la inclusién del Art. XXIV y la definicidn de area libre comercio, “fue hecha para
uniones aduaneras, parcialmente porque habian un numero considerable de
uniones aduaneras que estaban operando al momento en que se estaba
redactando el GATT (incluyendo la unién Suiza-Liechtenstein); y en parte porque
las uniones aduaneras debian permitirse porque recreaban algunos importantes

elementos de las caracteristicas singulares de una sola nacion”?.

Asimismo, el cientista politico Kerry Chase, considera que el cambio de posicién
de los EEUU cuando se estaba negociando los términos del Art.XXIV dentro del
marco de la negociacion de la ITO, se debié en gran medida a que EEUU queria
acomodar a la normativa internacional un acuerdo de libre comercio que estaba

negociando de manera secreta con Canada, el cual eventualmente fracas6®.

3.- Planteamiento de la problematica: El “Spaghetti Bowl” y la Disrupcién del

Comercio Mundial.

La proliferacion de acuerdos preferenciales de comercio representa una realidad
ineludible en el comercio mundial, y como tal, es un tema que genera pasiones
encontradas entre académicos, abogados, economistas, hacedores de politicas
publicas, etc. En ese tenor, hay varios criticos de este fenébmeno, que consideran
que el “regionalismo” no contribuye a la liberalizacion del comercio internacional,
debido a que tan solo crea preferencias comerciales-arancelarias a los miembros
de un determinado tratado comercial, en detrimento de todos aquellos que no
formen parte del mismo. De esa manera, se han creado toda una madeja de

acuerdos comerciales bilaterales denominada acertadamente por el profesor

2 Criterio expresado por el Prof.Bhagwati en “Regionalism and Multilateralism: An Overview’, in

J.Bhagwati, P.Krishna and A. Panagariya (eds.), Trading Blocs: Alternative Approaches to

Analyzing Preferential Trade Agreements, Cambridge, MA: MIT Press. En Carpenter supra n.2,
ag.16.

?5 Kerry A.Chase, “Multilateralism Compromised: The Mysterious Origins of GATT Article XXIV’,

World Trade Review, Marzo de 20086, 1-30.
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Bhagwati como el “Spaghetti Bowl’™, que contribuye de manera conspicua a

provocar toda una disrupcion del comercio mundial.

En el siguiente esquema, se puede ver graficamente la l6gica del planteamiento

sobre el “Spaghetti Bowl”

Teorema de Bhagwati

Discriminacion - _

De Terceros Spaghetti
Paises Bowl
Paises

Art.XXIV

%6 Bhaghati, supra n.1, pag.120.
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Dos elementos claves para entender el concepto de “spaghetti bowl” y sus

repercusiones en el comercio mundial, 1o son: 1) Union Aduanera, y 2) Tratados

de Libre Comercio.

diferencias entre uno y otro:

En la siguiente tabla, explicamos de manera sucinta las

Tratados de Libre Comercio (TLCs)

Union Aduanera (UA)

e Dos o mas territorios aduaneros

entre los que se eliminen
aranceles y restricciones para lo
esencial de los intercambios de

productos originarios de ellos.

e Sustitucion de dos o0 mas
territorios aduaneros por uno
solo, donde: 1) Los aranceles y
los

otras restricciones entre

territorios constitutivos se
eliminan para lo esencial de los
intercambios; 2) Los aranceles y
de

terceros son sustancialmente

restricciones respecto

idénticos  (politica  comercial

coman).
e Constituyen la inmensa mayoria e Solo existen dos a nivel
de los acuerdos comerciales a mundial: La Union Europea

nivel internacional. Mas de 350.

(paradigma de unién aduanera e

integracion comercial), y el
MERCOSUR.
e Son mas faciles de concretar. e Debido a la complejidad de

factores envueltos para formar

la uniébn, son mucho mas

dificiles de concretar.

e Menor dificultad respecto al

e Son mas dificiles de establecer
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establecimiento de tarifas las tarifas comerciales con
comerciales con relacion a relacidn a terceros.

terceros.

En estos dos grandes grupos es que se aglutinan todos los “acuerdos
preferenciales de comercio” a nivel mundial, por lo que conocer su tipologia ayuda
bastante para distinguir uno del otro, no obstante al ser ambos componentes sine

gua non a la hora de preparar el “spaghetti bowl!”.

Algo que caracteriza a estos “acuerdos preferenciales de comercio” es que los
mismos pueden ser pactados sin importar las asimetrias que existan entre los
signatarios en distintos campos, tales como la economia, capacidad de
infraestructura, tamafio del mercado, flujo comercial, etc. De esa manera,
podemos ver acuerdos de libre comercio agrupados entre grupos de paises
desarrollados—desarrollados, subdesarrollados—subdesarrollados, y

desarrollados—subdesarrollados.

Por lo que es importante abordar las razones que puedan explicar la causalidad
del porque Estados mas homogéneos en términos de desarrollo pactan entre

ellos, o con Estados subdesarrollados, y viceversa.

A esos fines, veamos algunos de los factores del por que los Estados sin importar
su nivel de desarrollo, pactan acuerdos preferenciales de comercio. En primer
lugar veremos las razones por las cuales los Estados subdesarrollados pactan
TLCs entre ellos, y en segundo término, abordaremos las razones por las cuales
existen acuerdos entre Estados con una asimetria bastante marcada en términos

de desarrollo econédmico-comercial.

e Factores para la concretizacion de Tratados de Libre Comercio entre

Estados Subdesarrollados:
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1)

2)

3)

4)

5)

El temor a la competencia con un nivel superior de desarrollo. Es la
denominada teoria del “Triciclo” del Prof.Bhagwati, el cual utiliza la analogia
de que “antes de andar en bicicleta, primero hay que aprender andar en un
triciclo”, para explicar el temor de paises en desarrollo de abrir sus
mercados a la competencia brutal de paises desarrollados, por lo que
prefieren competir con Estados a nivel similar de desarrollo.

Algunos paises subdesarrollados consideran que pactando acuerdos de
libre comercio entre ellos mejoraria su capacidad de negociacion a nivel
micro (regional) y a nivel macro (internacional). Este fue un factor esencial
para la formacién del bloque del MERCOSUR.

El celo y preocupacion por paises “emergentes” como Brasil, China, India,
Sudafrica, respecto a la captacion de mercados de paises subdesarrollados
por paises mas avanzados tales como la Union Europea, Estados Unidos, y
Japén. Este argumento sirvio de base para la formacion del G-20 en la
cumbre ministerial de la OMC en Cancun, México.

El factor lo que el “mono ve, el mono hace”. Ningun pais desea que un
vecino o competidor regional tenga una ventaja de acceso a mercado sobre
el. Ademas, el hecho significativo de que dos de las principales economias
del mundo, Estados Unidos y la Unién Europea, sean los principales
promotores del “regionalismo”. En ese tenor, el Prof. Bhagwati ironiza que
“‘es muy dificil que algun profesor o especialista vaya a donde un ministro
de comercio o a un jefe de Estado y le diga que no deberian abocarse a
pactar acuerdos preferenciales de comercio, ya que es muy probable que le
digan a esa persona que mejor vuelva a la Universidad donde imparte
docencia”.

Inseguridad por el debilitamiento de la “Ronda de Doha”. Firmar acuerdos
de libre comercio bilaterales o plurilaterales, representa una “pdliza de

seguros” ante el estancamiento en que se encuentra la actual ronda de
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comercio multilateral. Este el caso por el cual Singapur y la China firmaron

TLCs con EEUU entre otros paises®.

Respecto a los factores que confluyen para firmar acuerdos de libre comercio,

entre

paises desarrollados y subdesarrollados, o denominados “Tratados

Hegemonico-Céntricos” por el Prof. Bhagwati, vale la pena mencionar los

siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

Para algunos paises subdesarrollados o emergentes en algunos casos, el
principal motivo es de seguridad nacional. Esta frase acufiada por el
enigméatico ex primer ministro de Singapur, Lee Kuan Yew, lo resume todo:
“Japon fue malvado en Asia durante la Segunda Guerra Mundial, China lo
sera cuando el tiempo sea apropiado; no podemos permitir que los EEUU
se salgan de Asia”.

Proveeria mayor credibilidad a las reformas econdémicas implementadas,
mejor reconocimiento internacional, y mayor flujo de capitales. Esta fue una
de las razones por las cuales México se incorporé al NAFTA.

Competencia entre paises subdesarrollados por evitar distorsion del
comercio en el mercado del “pais hegemédnico”. Este factor ha sido
esgrimido por la Republica Dominicana en lo referente al DR-CAFTA, asi
como también por Malasia y Singapur dentro del marco de la dindmica
comercial en el sudeste asiatico.

Retaliaciones contra otro TLC. Dos buenos ejemplos lo representan el caso
de los EEUU frente a la politica de la Unién Europea, y el caso de la
Asociacion de Paises del Sudeste Asiatico frente la politica de EEUU hacia
América Latina y el Caribe.

A juicio del Prof. Bhagwati, el principal motivo para los TLCs de este tipo, es
la promocion de temas ajenos al libre comercio. En ese tenor, el prolifico
autor y economista argumenta como ejemplos: La presién de los “lobbies”

norteamericanos para incluir clausulas laborales, medioambientales, y de

?"1d., pags.41, 42, y 43.
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proteccion a la propiedad intelectual en los TLCs. De manera concreta
menciona el caso del TLC entre Perd-EEUU?®, y nosotros agregamos que
es similar lo referente al Capitulo 16 (Laboral) del DR-CAFTA, como a las
negociaciones que se estan llevando a cabo respecto a los TLCs entre
USA-Colombia, y USA-Panama.

4.- Yuxtaposicion del Regionalismo y el Multilateralismo en los Mecanismos
de Resolucion de Disputas: Soluciones del Derecho Internacional Publico al

conflicto entre normas de los Tratados de Libre Comercio y la OMC.

Como mencionamos anteriormente, hablar de la aplicacién de las disposiciones
del Art. XXIV de la OMC en términos practicos y juridicos no tiene ningun sentido,
ya que desde los inicios de la aplicacion del GATT en 1948, y posteriormente bajo
la tutela de la OMC, se han obviado sus principios mas elementales referentes a la
rigurosidad de pactar acuerdos de libre comercio entre los Estados miembros sin

violentar el comercio multilateral.

Tomando en consideracion que existen en la actualidad mas de 330 tratados de
libre comercio (2/3 partes de éstos notificados a la Secretaria General de la OMC),
con la excepcién de Mongolia, que no ha firmado ningun tratado de este tipo,
practicamente todos los Estados miembros se han “hecho de la vista gorda”
respecto a los requisitos del Art.XXIV. De la misma manera, se ha pronunciado el
Organo de Apelacién de la OMC, cuando se la planteado la cuestion, como fue el

caso de Turquia-Textiles.

En dicho caso, el Organo de Apelacion considerd sin mayores investigaciones,
que el acuerdo que cred la uniéon aduanera entre la Unién Europea y Turquia,
cumplia con los requisitos del Art.XXIV del GATT. Asimismo, el importante érgano

de la OMC también evadio el estudio del MERCOSUR como union aduanera y el

8 1d., pags.44,45, 46, y 47.
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cumplimiento de éste con los requisitos del Art. XXIV del GATT, en el caso Brasil-

Tyres®.

Por consiguiente, lo mas productivo y eficiente para el sistema mundial del
comercio es buscar las vias de incluir o “yuxtaponer” los acuerdos de integracién
econdmica regional con el sistema multilateral de comercio representado en la
OMC, en general, y sus respectivos mecanismos de resolucion de disputas en

particular.

El “spaghetti bowl” que tan bien acufié el distinguido economista y profesor de la
Universidad de Columbia, Jagdish Bhagwati, estara en el “menu comercial
internacional” quiérase o no. Lo importante ahora es ver como aminorar el “plato”
tratando de distribuir de la manera mas eficiente los espacios legales y

comerciales entre el “regionalismo” y el “multilateralismo” comercial.

A estos fines, luego de analizar la doctrina y la jurisprudencia en la materia,
consideramos como la forma mas factible y practica la “formula Pauwelyn” de
integracion de los mecanismos de resolucién de disputas entre los acuerdos
bilaterales y el sistema de la OMC, utilizando como “entes forjadores” de la

integracion los principios generales del Derecho Internacional Publico.

Con gran destreza e ingenio juridico, el profesor Pauwelyn ha elaborado “8 reglas”
que permiten la “sinergia” entre el “regionalismo” y el “multilateralismo” respecto a
los mecanismos de resolucion de disputas. Esto es lo que llamamos la “Férmula
Pauwelyn” o en términos simples la utilizacion de normas del Derecho
Internacional Publico y la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
para resolver las contradicciones entre estos mecanismos de resolucion de

disputas, tan utilizados a nivel internacional.

? pauwelyn, supra n.22, pag.369.
26



Veamos de manera sumaria cada una de estas reglas y su posible aplicacion a

casos concretos:

e Regla#1: “Todos los tratados son iguales, en principio”.

Dado que no existe una jerarquia de normas en el Derecho Internacional Publico
(con la excepcidn de las normas de jus cogens, tal cual estan establecidas en los
arts.53-64 de la Convencién de Viena) todos los tratados tienen el mismo valor
juridico. Por ejemplo, el DR-CAFTA tiene 7 miembros, y la OMC 151, el hecho de
gue la matricula de la OMC sea mas numerosa que la del DR-CAFTA no le otorga

un valor superior en términos jerarquicos al acuerdo de la OMC.

e Regla #2: “Un tratado puede afectar solo a las partes que lo han

pactado”. Art.26 de la Convencion de Viena (Pacta Sunt Servanda).

Siguiendo esta misma logica, un tratado no puede crear obligaciones para un
tercero sin su consentimiento. (Art.34 de la Convencion de Viena). Ej.: En el
hipotético caso de un conflicto entre dos Estados, en los cuales uno de ellos es
signatario de dos Acuerdos (un TLC y el GATT); el acuerdo que vincula a las dos
partes prevalece sobre el acuerdo que vincula tan solo a una de las partes.

Un caso concreto es el de Brasil-Tyres®. En este caso, Brasil traté de justificar su
no cumplimiento de sus obligaciones estipuladas en los acuerdos de la OMC,
alegando los compromisos asumidos en el MERCOSUR. La otra parte (Unién
Europea), no es miembro del MERCOSUR, en consecuencia, las reglas de la

OMC prevalecieron sobre las contempladas en el acuerdo del MERCOSUR.

% Ver resumen del caso en el siguiente link:
http://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/cases e/lpagesum e/ds332sum_e.pdf

27


http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/1pagesum_e/ds332sum_e.pdf

e Regla #3: “Cuando los tratados pudieran diferir, existe una presuncion

contra el conflicto”.

Este es el “principio de integracion sistémica”, confirmado en el Art.31.3 (c) de la
Convencién de Viena. Dicho articulo estipula que un tratado debe interpretarse de
una forma que tome en cuenta “otras reglas importantes del derecho internacional
aplicable a las relaciones de las partes”. Este articulo seria una especie de

“fuerza centripeta” a la excesiva fragmentacion del derecho internacional.

e Regla #4: “Un tratado pudiera sugerir que es subordinado o que

prevalece sobre otro tratado”.

Esta regla es bastante Gtil ya que sirve de complemento de la regla anterior, en el
sentido de que es plausible su aplicacion cuando no se pueda utilizar el “principio
de integracion sistémica”, ya que estipula que un tratado puede estar por debajo o
encima de otro, evitando cualquier futura colisién o pugna entre los mismos. Por
ejemplo, el NAFTA en su Art.103.2 establece que a menos que no lo indique, el
NAFTA prevalece sobre el GATT. O por el contrario, el TLC USA-Corea del Sur,
en su art.1.2.2. contempla que dicho TLC se mantiene sujeto a “cualquier
obligacion legal internacional entre las partes que provea un trato mas favorable

(...) que el trato que provee este Acuerdo.”

e Regla #5: “Un tratado es valido y legal a menos que sea declarado lo

contrario”.

Un acuerdo multilateral puede establecer que acuerdos bilaterales o regionales
firmado por las partes miembros del acuerdo multilateral, bajo ciertas condiciones,
puede ser prohibido (Art.41.1. de la Convencién de Viena). El caso por
antonomasia que ilustra esta regla es el Art. XXIV del GATT, que en combinacion
con el principio de NFM, prohibe acuerdos discriminatorios bajo el formato de

28



Uniones Aduaneras y TLCs. No obstante, tal cual mencionamos anteriormente,
que por razones politico-histéricas, ninguno de este tipo de “acuerdos
discriminatorios” han sido declarados en violacién de los requisitos estipulados en
el Art. XXIV del GATT.

e Regla #6: “A menos que sea estipulado, un tratado ‘nuevo’ prevalece

sobre un tratado ‘anterior’”. (Art.30 de la Convenciéon de Viena).

Por via de consecuencia, de esta regla se puede inferir que un tratado firmado

“recientemente” prevalece sobre aquel firmado “en el pasado”.

e Regla #7: “Una disposicion mas especifica prevalece sobre una

disposicion mas general”.

Esta regla es el principio general de derecho que estipula que la “lex specialis”
prevalece sobre la “ley general”. Un problema que puede surgir es un conflicto
entre la Regla 6 y 7, en cuanto a acuerdos “especificos” y “generales”, pero

firmados en distintos tiempos.

Una posible solucion ante esta hipotesis de conflicto seria verificar que no hay un
genuino conflicto entre dos reglas en caso que una regla general formada mas
tarde en el tiempo no se refiere de manera especifica a una regla general pactada
anteriormente. El art.30 de la Convencién de Viena, que establece que “la regla
de ‘ultimo en el tiempo’, aplica limitadamente solo a tratados sucesivos sobre la

misma materia™".

En resumen, una disputa entre la Regla 6 y 7 tendria que verse “caso por caso”.

1 A modo de ejemplo, ver caso US-Upland Cotton en el siguiente link:
http://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/cases e/lpagesum e/ds267sum_e.pdf
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e Regla #8: “Los Paneles de Resolucion de Disputas solo pueden
encontrar violaciones bajo sus respectivos tratados; no obstante, esto

no significa que otros tratados sean irrelevantes.”

De manera breve, la regla 8 se puede manifestar estableciendo que los paneles
de la OMC solo pueden encontrar violaciones dentro del marco de los acuerdos de
la OMC, aunque pudieran referirse a otras normativas del derecho internacional
(por ejemplo, referirse a otros tratados de libre comercio). Y viceversa, un panel
constituido dentro del marco de un TLC, pudiera aplicar o interpretar los acuerdos
de la OMC de manera supletoria. Esto seria también una especie de aplicacion de

la maxima del “principio de integracion sistémica” del derecho internacional.

En el caso México-Soft Drinks*, el Organo de Apelacién de la OMC, dejé abierta
la posibilidad para que las partes del NAFTA pudieran interpretar dicho tratado en
conjunto con las provisiones de la OMC, o como una defensa contra la violacion
de los acuerdos de la OMC. No obstante, rechaz6 encontrar aspectos que se
refirieran a la violacion del NAFTA, ya que por asunto de jurisdiccion o ratione loci,

solo se refirid a los acuerdos de la OMC.

Otro ejemplo lo es el caso Canada-Agricultural Products®*. Un panel constituido
dentro del marco del Cap.XX del NAFTA se refirid6 extensamente a los acuerdos
de la OMC respecto a su interpretacion y aplicacion de las disposiciones del
NAFTA entre Canada y USA. EI panel esencialmente internalizé la légica
subyacente de la OMC respecto a las preferencias por tarifas sobre barreras no-
tarifarias en el sistema del NAFTA, y rechazé el reclamo de USA de que las
nuevas tarifas impuestas por Canada como resultado de sus obligaciones con el

Acuerdo sobre Agricultura de la OMC violaba las obligaciones anteriormente

%2 Ver resumen del caso en el siguiente link:

http://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/cases e/lpagesum e/ds308sum _e.pdf
% Ver reporte del Organo de Apelacion de la OMC en el siguiente link:
http://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/103abr_e.pdf
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contraidas por Canada bajo la clausula de tarifas fijas del NAFTA (tariff standstill

clause).

Si utilizamos la “Férmula Pauwelyn” para encontrar una posible solucién para
integrar las interpretaciones de los paneles de la OMC y el de los acuerdos

bilaterales-regionales de libre comercio, se puede establecer lo siguiente:

1) Sélo los paneles de la OMC pudieran encontrar violaciones al cuerpo
legal de la OMC; y solo los paneles de los TLC pudieran encontrar
violaciones a la normativa de los mismos (distincién entre la cuestion de

jurisdiccion, e interpretacion de la “ley relevante”).

2) Ningan miembro de la OMC pudiera ser vinculado a un TLC--0 una
interpretacion o aplicacion de las reglas de la OMC con referencia a un TLC
en particular--que dicho miembro no haya acordado o suscrito.

Un buen ejemplo de ampliacion del “radio de interpretacion” lo es el Cap.Xl| del
NAFTA respecto a la proteccién de los inversionistas. Los Arts.1116 y 1117
restringen a la jurisdiccion de los paneles arbitrales del NAFTA a ciertas
violaciones del Cap.X| del mismo. No obstante, el Art.1130, intitulado “la ley que
rige o ‘governing law’”, estipula: “Un tribunal establecido bajo este capitulo puede
decidir los asuntos en disputas de acuerdo a lo que establece este acuerdo
(NAFTA) y a las reglas aplicables del derecho internacional”*,

*1d., pags.373-381.
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5.- Conclusiones.

Este breve ensayo tratd de explicar lo mas conciso posible una problemética del
Derecho Comercial Internacional que constituye uno de los debates
contemporaneos mas interesantes de la materia. ¢Como integrar los tratados de
libre comercio de manera armonica al sistema multilateral de comercio
representado por la OMC? ¢Qué hacer con temas especificos, tales como
homogeneizar los procedimientos de resolucion de disputas sobre materias que
pueden ser resueltas utilizando los mecanismos correspondientes establecidos
tanto en acuerdos comerciales regionales como en el del sistema de resolucién de
disputas de la OMC? Estas son preguntas que tienen respuestas complejas en
constante elaboracion, que requerirdn todavia bastante tiempo para tratar de
“codificar” tépicos tan disimiles y a la vez tan relacionados como los mencionados

en este articulo.

No obstante, podemos expresar con plena confianza que el regionalismo puede
ser saludable para el sistema multilateral de comercio, tomando en cuenta que a
pesar de la importancia que tiene la OMC, como organizacién internacional que
trata de promover los flujos comerciales internacionales, la labor de los Estados
como “primus inter pares” en las relaciones econémicas internacionales, todavia
sera crucial para la sostenibilidad del comercio mundial. Ante la inseguridad de la
conclusién de la Ronda de Doha, el colapso de negociaciones “multilaterales” de
largo alcance como el ALCA; los acuerdos regionales al estilo del DR-CAFTA,
NAFTA o el MERCOSUR, seguiran jugando un rol de pivote en la configuracion
del marco regulatorio del comercio entre los Estados. Por consiguiente, lo
importante es tratar de incorporar aun mas a dichos acuerdos al sistema
multilateral del comercio, utilizando los elementos del Derecho Internacional
Publico, como una forma de avanzar en la “sistematizacién” a nivel internacional
de las normas comerciales internacionales y sus sistemas de resolucién de
disputas, permitiendo de esa manera, que los Estados puedan tener distintas

opciones que sean mas eficientes en términos de costos-tiempo, jurisprudencia-
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marco regulatorio, y efectividad del mecanismo de resolucion de disputas, segun
el caso.

En adicion, consideramos que promover la “armonizacion” de las reglas entre los
acuerdos de integracion econdomica regionales y la OMC debe ser el camino a
tomar en cuenta a la hora de sentarse a negociar los futuros acuerdos regionales,
asi como también en la Ronda de Doha y futuros acuerdos multilaterales. Negar
lo que ha sido la practica comercial desde los inicios del GATT de pactar acuerdos
regionales de comercio de manera simultanea a los acuerdos multilaterales, seria
negar la historia contemporanea de las relaciones econdmicas internacionales.
Por tanto, lo que debe prevalecer es el “sentido comun y practico” de utilizar de
manera sistémica las herramientas que nos provee el Derecho Internacional
Publico a la hora de tratar de integrar lo mejor de los acuerdos comerciales

regionales con los aspectos medulares de la OMC.

Finalmente, en cuanto a la resolucion de disputas entre Estados miembros de la
OMC y gue a su vez sean parte de algun acuerdo de integracion econdémica
regional, entendemos que no debe verse como un proceso de “suma-cero” ni
contrapuesto entre los mecanismos de resolucion de disputas, sino que la
tendencia debe ser a verse como un proceso “complementario” y yuxtapuesto,
donde prevalezca siempre el “interés superior de las partes” de solucionar sus
diferendos con el mayor abanico posible de soluciones juridicas disponibles. De
esa manera, se contribuye a crear un sistema internacional de resolucién de
disputas basado mas en la légica del derecho, que en la légica del poder

econdmico-comercial.
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